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訳第2文について、being given due weight を「相応に考慮される」と訳すの
は、条文の趣旨を歪めるといってもよい不適切なものである。
条約12条については、子どもの権利委員会一般的意見12「意見を聴かれる子
どもの権利」（2009年）が解釈・運用の指針を示している。そこでは、「意見を
聴かれ、かつ真剣に受けとめられるすべての子どもの権利は、条約の基本的価
値観の一つを構成するもの」（パラ2）とされ、締約国に対し「子どもが自由
な意見をまとめることを奨励すべきであり、かつ子どもが意見を聴かれる権利
を行使できるような環境を提供する」こと（パラ11）、「法律または実務におい
て、自己に影響を与えるすべての事柄について意見を聴かれる子どもの権利を
制約するような年齢制限を導入しないこと（パラ21）、などを要請している。
そして、「自由に自己の意見を表明する権利」における「自由に」とは、「子ど
もは圧力を受けることなく自己の意見を表明でき、かつ意見を聴かれる権利を
行使したいか否か選べるということ」であり、また、「子どもは操作または不
当な影響もしくは圧力の対象にされてはならないということ」を意味し、さら
に、「子ども『自身』の視点と本質的に関連するものである」（パラ22）とされ
る。そして、子どもは「影響を与えるすべての事柄について」意見を表明でき
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るが、「子どもは、議論の対象となっている事柄がその子どもに影響を与える
場合に意見を聴かれなければならない。この基本的条件は、尊重され、かつ広
義に理解されなければならない」（パラ26）のである。子どもの意見は「その
年齢および成熟度に従い、正当に重視され」なければならないが、それは「子
どもの意見に耳を傾けるだけでは不十分であり、子どもに自己の意見をまとめ
る力があるときはその意見が真剣に考慮されなければならない」（パラ28）。
一般的意見12は、このように条約12条を理解したうえで、教育分野におい
て、次のように指摘している。「教育において意見を聴かれる子どもの権利を
尊重することは、教育に対する権利の実現にとって根本的に重要である。委員
会は、依然として続く権威主義、差別、敬意の欠如および暴力が多くの学校お
よび教室の現実を特徴づけていることに、懸念とともに留意する」（パラ105）。
「乳幼児期の教育プログラムを含むあらゆる教育環境において、参加型学習環
境における子どもたちの積極的役割が促進されるべきである。教授および学習
においては、子どもたちの生活条件および展望が考慮に入れられなければなら
ない。そのため、教育当局はカリキュラムおよび学校プログラムの計画に子ど
もたちおよびその親の意見を含めなければならない」（パラ107）。「意思決定プ
ロセスへの子どもたちの着実な参加は、とくに、学級会、生徒会、ならびに、
学校理事会および学校委員会への生徒代表の参加を通じて達成されるべきであ
る。このような場で、子どもたちは学校方針および行動規範の策定および実施
について自由にその意見を表明できる。これらの権利は、それを実施しようと
いう公的機関、学校および校長の善意に依拠するのではなく、立法に掲げられ
る必要がある」（パラ110）。「締約国は、学校にとどまらず、教育政策のあらゆ
る側面について地方および国のレベルで子どもたちと協議するべきである」
（パラ111）。
このような理解はすでに、条約が国際発効した1990年に採択されている「少
年非行の防止に関する国連指針（リヤド・ガイドライン）」（1990年）において
も示されていた。同指針は、「青少年は社会のなかにあって積極的な役割およ
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びパートナーシップを担うべきであり、単に社会化または統制の対象と見なさ
れるべきではない」（パラ3）と宣言している。そして、教育において「青少
年を、単なる客体としてではなく積極的かつ効果的な参加主体として教育過程
に関与させること」および「青少年に対し、多様な見解や意見ならびに文化的
その他の違いを理解および尊重するよう奨励すること」（パラ21⒞・⒠）を促
すとともに、「学校方針の策定と実施ならびに意思決定の場面には、生徒の代
表が参加していなければならない」（パラ31）と強調している。
この条約12条については、国連・子どもの権利委員会は繰り返し日本に対し
懸念と勧告を表明しているので、ここでも繰り返し述べておきたい。
子ども第1回所見においては、「委員会は、…社会のあらゆる分野、とくに
学校制度において、一般の子どもたちが参加権（12条）を行使する上で困難に
直面していることを、とりわけ懸念」し（パラ13）、「…子どもの意見の尊重
（12条）の一般原則が、政策に関する議論および意思決定の指針となるのみな
らず、いかなる法改正ならびに司法上のおよび行政上の決定においても、かつ
子どもに影響を与えるあらゆる事業および計画の発展および実施においても適
切に反映されることを確保するために、さらなる努力が行なわれなければなら
ない」と勧告していた（パラ35）。
子ども第2回所見では、「子どもに対する社会の伝統的態度により、家庭、
学校、その他の施設および社会一般における子どもの意見の尊重が制限されて
いること」（パラ27）を懸念し、子どもの意見の尊重および子どもの参加につ
いて、家庭・学校・施設・行政機関・裁判所等で、それらを促進し、便宜を図
ること、そして子どもがこの権利を知るようにすること（パラ28 a）、これら
について親や教育者等に教育的情報を提供すること（パラ28 b）、子どもの意
見が政策や子どもたち自身にどのような影響を与えているかについて定期的検
討を行うこと（パラ28 c）、学校や施設において政策を決定する場に子どもが
制度的に参加できるようにすること（パラ28 d）を勧告している。また、子
ども第2回所見は、生徒・親および関連の非政府組織の意見を考慮に入れなが
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ら高い水準の教育の質を維持しつつも学校制度の競争的性質を緩和する目的で
カリキュラムを見直すこと（パラ50 a）も勧告している。
子ども第3回所見でも、「…学校において子どもの意見が重視される分野が
限定されていること、…権利を有する人間として子どもを尊重しない伝統的見
解のために子どもの意見の重みが深刻に制限されていること」（パラ43）が懸
念され、「あらゆる場面（学校その他の子ども施設、家庭、地域コミュニティ、
裁判所および行政機関ならびに政策策定プロセスを含む）において、自己に影
響を及ぼすあらゆる事柄に関して全面的に意見を表明する子どもの権利を促進
するための措置を強化する」こと（パラ44）が勧告されている。
このように、条約12条を国際水準に即して日本社会で実施していくには、上
のような懸念をふまえ、勧告を実現することが要請されている。教育の分野に
おいて、教育方法としての意見表明・参加を超えて、子どもの権利として（子
ども自身が行使できるものとして）学校の運営方針の策定、カリキュラムの編
成、学校行事の実施等において子どもの意見の尊重・参加という視点と実践が
要請されているのである。
したがって、入学式や卒業式等をどのように行うのかについても、条約12条
が規定する子どもの意見の尊重、参加の権利が保障されなければならない。
「教育上の課題」であるとして、学校（校長）が一方的に決定したり、職務命
令や教育委員会の通達等で決定したりして、子どもを従わせるということは条
約12条違反になりうるのである。また、仮に校長が教育課程編成権を有すると
しても、その編成・実施において子どもの意見の尊重、参加の権利を保障する
ことが求められており、子どもの権利条約上の権利を侵害することは許されな
いのである。
⑶ 子どもの表現・情報の権利の侵害＝子どもの権利条約13条違反
本件において、「国旗・国歌」の取扱い・指導について、適切な情報も与え
られず、子どもの知る権利も保障されていないとすれば、子どもの権利条約13
条が保障する表現・情報の自由との問題が生ずる。
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条約13条は、子どもの表現の自由について、口頭・手書き・印刷・芸術の形
態または自ら選択する方法により、あらゆる種類の情報・考えを求め、受け、
伝える自由を保障している。そして、この権利の行使が制約されるのは、法律
によって定められ、かつ⒜他の者の権利または信用の尊重、⒝国の安全、公の
秩序、公衆の健康、もしくは道徳の保護の目的のために必要とされる場合だけ
である。
再三繰り返してしているように、「国旗・国歌」の取扱い・指導においても、
それに関する適切な情報が提供される必要があるし、子どもたちが求めた場合
には情報や考えを伝えなければならない。また、条約12条・28条・29条等から
しても、学校においては、学校・教職員の説明責任を丁寧に果たしていくこと
が要請されているのである。
3 教師の権利・自由の侵害
人権条約上も、教師には、人として有する権利・自由（思想・良心の自由
等）、教師という職務に伴う権利・自由（教育の自由、教授の自由等）、教育労
働者としての権利・自由（労働基本権等）がある。
⑴ 教師の人として有する自由（思想・良心の自由）の侵害
教師も当然のことながら、人権条約による権利保障の対象である。そして、
自由権規約等の人権条約において、日本国憲法と同様に、思想・良心の自由は
非常に重要な権利として規定されている。この点について、ILO・ユネスコ
「教員の地位に関する勧告」は、「教員は市民が一般に享受する一切の市民的
権利を行使する自由」（パラ80）を有すると明示していることに留意すべきで
ある。
自由権規約18条の規定（先述した子どもの権利条約14条に継承）は、以下の
ようになっている（政府訳）。
「1 すべての者は、思想、良心及び宗教の自由についての権利を有する。こ
の権利には、自ら選択する宗教又は信念を受け入れ又は有する自由並び
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に、単独で又は他の者と共同して及び公に又は私的に、礼拝、儀式、行事
及び教導によってその宗教又は信念を表明する自由を含む。
2 何人も、自ら選択する宗教又は信念を受け入れ又は有する自由を侵害す
るおそれのある強制を受けない。
3 宗教又は信念を表明する自由については、法律で定める制限であって公
共の安全、公の秩序、公衆の健康若しくは道徳又は他の者の基本的な権利
及び自由を保護するために必要なもののみを課することができる。
4 この規約の締約国は父母及び場合により法定保護者が、自己の信念に従
って児童の宗教的及び道徳的教育を確保する自由を有することを尊重する
ことを約束する。」
自由権規約18条は、1項で思想・良心の自由についての権利を認め、さらに
2項で「何人も、自ら選択する宗教又は信念を受け入れ又は有する自由を侵害
するおそれのある強制を受けない」として、思想・良心の自由を侵害するおそ
れのある強制を排除しようとしている（主語が「何人」になっていることにも
留意）。そのうえで、人権条約が思想・良心の自由に制約を課すことができる
とするのは、先に見たように、①その制約が法律に定められていなければなら
ない。そして、その制約は、②公共の安全、公の秩序、公衆の健康若しくは道
徳の保護、または③他の者の基本的な権利及び自由の保護のために、④必要な
もののみに課すことができる。
この点にかかわって、自由権規約委員会一般的意見22（1993年）「18条：思
想・良心・宗教の自由」は、次のように指摘している。「委員会は、第18条3
項は厳密に解釈されるべきであると考える。制約は、…本条項に定められてい
ないものを根拠として認められてはならない。制約は規定された目的のために
のみ適用され、かかる制約の根拠となる特定の必要性事由に直接関連し、また
これと比例していなくてはならない。制約は差別的な目的で課されてはなら
ず、また差別的な方法で適用されてはならない。委員会は、道徳の概念が多く
の社会的、哲学的および宗教的伝統に由来すると考える。したがって、道徳を
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保護するための宗教または信念を表明する自由に対する制限は、単一の伝統の
みに由来しない原則に基づかなければならない」（パラ8）。
さらに、自由権規約委員会は近年採択した一般的意見34（2011年）「19条：
意見および表現の自由」では、19条3項（表現の自由の行使について一定の制
限を課すことができるのは、法律によって定められ、かつ、⒜他の者の権利ま
たは信用の尊重、⒝国の安全・公の秩序または公衆の健康もしくは道徳の保護
の目的のために必要なものに限る。）について非常に厳格に解釈している。つ
まり、表現の自由の制約は、必要性と比例性の厳格な基準に適合しなければな
らない。その制約は、3項に規定されていない事由を根拠としては認められな
い（パラ22）。また、3項のいう法律は、各個人がその内容に従って自らの行
動をコントロールできるよう十分に明確性を持って制定されなければならず、
制約する側に自由裁量を与えるものであってはならない（パラ23）。しかも、
表現の自由を制約する法律は、3項の厳格な要件に従うだけではなく、自由権
規約の規定や趣旨・目的と両立するものでなければならない（パラ26）。さら
に一般的意見34は、政治的言説にも言及し、委員会がこれまで権威に対する不
敬、旗や象徴に対する不敬等に関係する法律について懸念を表明してきたこと
を指摘し、締約国は行政等の機関に対する批判を禁止してはならないと述べて
いる（パラ38）。19条3項と同じような規定である18条3項においては、思
想・良心の自由に関わるだけに、より厳格に制約事由を解釈・運用しなければ
ならないのである。
自由権規約委員会の上のような理解は、代表的な憲法学説が、自由権規約18
条3項の制約について「安全・秩序・道徳という一般原則から安易に規制が許
されるわけではない。それは、必要不可欠な目的を達成するための最小限度の
手段でなければならない」と理解していることと符合する（芦部信喜『憲法
第5版』岩波書店、153頁）。
しかし、「国旗・国歌法」には尊重義務等の規定はないし、制定過程におい
ても尊重義務のないことは再三明言されていた。しかも、通達や学習指導要領
山梨学院ロー・ジャーナル
170
は法律ではない。「国旗・国歌」の取扱い・指導は、「教育上の課題」とされ、
上の②または③に該当せず、その必要性は認められない。「国旗・国歌」の取
扱い・指導は、最近の最高裁判決も認めるように（最二小判 平成23年5月30
日、最一小判 平成23年6月6日、最三小判 平成23年6月14日等）、教師の
思想・良心の自由を「間接的」であれ制約するものになっている。最高裁は、
「起立斉唱行為は、教員が日常担当する教科等や日常従事する事務の内容それ
自体には含まれないものであって、一般的、客観的に見ても、国旗及び国歌に
対する敬意の表明の要素を含む行為であるということができる。そうすると、
自らの歴史観ないし世界観との関係で否定的な評価の対象となる『日の丸』や
『君が代』に対して敬意を表明することには応じ難いと考える者が、……個人
の歴史観ないし世界観に由来する行動（敬意の表明の拒否）と異なる外部的行
為（敬意の表明の要素を含む行為）を求められることとなり、その限りにおい
て、その者の思想及び良心の自由についての間接的な制約となる面があること
は否定し難い」（最二小判 平成23年5月30日 民集65巻4号1786頁）と判示
している。
人権条約上、制約が直接的であるか、間接的であるかは関係ない。何らかの
形で制約するのであれば、上の4点からその適合性が問われ、いずれかに抵触
すれば条約違反になるのであり、今日の「国旗・国歌」の取扱い・指導は自由
権規約18条3項に抵触するといえる。
なお、憲法の従来の多数説は、日本国憲法19条（思想・信条の自由）の保障
は内心の精神活動にとどまり、外部的行為は21条の問題であるとしていた。そ
して、19条の保障（思想・良心の自由を侵してはならない）の意味は、国家権
力により特定の思想を強制・禁止されない自由、思想に基づく不利益な取扱い
の禁止、思想の開示を強制されない自由・沈黙の自由をあげる。この点につい
て、近年主流となっている憲法学説（例えば、高橋和之『立憲主義と日本国憲
法（第3版）』有斐閣、169頁以下）は、本人の思想・良心に反する行為（作為
のみならず不作為も含む）を強制する（義務づける）ことも19条違反とする。
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その事例として、「日の丸・君が代」問題をあげ、思想・良心により拒否する
者に「日の丸・君が代」を強制するのは、未成年に対してでも許されない。教
師に対し入学式等の式典で職務命令により斉唱や掲揚を強制することは思想・
良心の自由の侵害であるとする。さらに、「思想・良心の自由な形成」を妨げ
ることも思想・良心の自由の侵害であるとして、学校のように多かれ少なかれ
「囚われの聴衆」的性格を帯びた施設には、常にこの種の危険があることを指
摘している点などにも留意が必要である。
⑵ 子どもの権利、教育への権利保障の担い手としての教師
すでに述べたように、教師は、人権条約上、子どもの権利、教育への権利の
担い手として見なされ、それふさわしい地位や条件整備が提供されることにな
っている。社会権規約が、教育への権利保障にとって教育職員の物質的条件の
不断の改善が不可欠であると規定していることは、そのことの表れである、ま
た、社会権規約委員会がその一般的意見で、教育の目的規定の意味やその保障
のあり方を示し、教師の学問の自由等を強調している。より具体的には、
ILO・ユネスコ「教員の地位に関する勧告」に規定されており、そのなかには
教師の職業上の自由としての学問の自由を有している。つまり、教師は、文部
科学省や教育委員会の通達等に一方的に従わなければならない存在ではないの
である。
本件における教師の行動は、自分自身の思想・良心の自由等の権利を守ると
同時に、権利としての教育の基本構造や関係が破壊され、子どもの学習権や思
想・良心の自由をはじめとする諸権利が侵害されると判断して行ったものであ
る。教師は学校教育法等の法規の定めるところによって教育を行うことが義務
づけられており、その限りで思想・良心の自由も制約されることがあり、受忍
を強いられても憲法19条等に違反しないというような論理は、これまで検討し
てきたように、教育への権利の意味も、教育における教師の思想・良心の意味
も、さらには教師にとっての子どもの権利保障の意味も、十分に理解していな
い不当なものである。入学式・卒業式における「国旗・国歌」の指導の唯一の
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根拠が学習指導要領ということであれば、なおさら教師や子どもの思想・良心
の自由を制約する根拠になりえず、受忍しなければならない理由になりえな
い。
また、本件における教師の行動は、子どもの諸権利の侵害がなされる可能性
が明白で、差し迫っており、しかもその問題状況を明らかにしたり、その侵害
に加担しないことを示したりするために教師がとりうる行為は、不斉唱・不起
立という行動以外にとりうる手だてが十分ないと思われる事態でのことであ
る。そして、本件教師の行動は、暴力的・破壊的な手段をとっているわけでも
なく、また入学式・卒業式自体を妨害する行為でもない。その意味では、人権
条約からしても、その職務上正当な行為であって、処分や不利益な取扱いには
値しないというべきである。
おわりにあたって
学校あるいは広く教育の場において、「国旗・国歌」の指導のような問題を
はじめとして子どもや教育をめぐる問題あるいは紛争の解決のあり方につい
て、若干コメントしておきたい。その際、司法判断においては、最近の「国
旗・国歌」をめぐる一連の最高裁判決が通達や職務命令の違憲・違法との判断
をしてはいないが、国歌斉唱等が自発的になされることが望ましいという意見
が多数意見を形成していることに留意すべきである。
学校・教育の場におけるこのような問題の解決の仕方は、権力的な方法では
なく、上意下達・命令服従という関係のなかでの解決ではなく、従わない者に
は処分や不利益な取扱いをするのでもなく、人権条約が求める非権力で、かつ
「教育と人権の論理」で行うべきであろう。子ども、教職員、親・保護者等の
学校の当事者がお互いに尊厳や権利を尊重しつつ、自主的・自律的に、かつ自
由に発言や批判もできる対話による解決が望まれる。子ども、教職員、親・保
護者等の権利が尊重されていないところでは、本来の教育は成り立たないし、
憲法や人権条約が要請している教育の営み自体が成立しない。
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このことは、人権条約の教育規定において、教育の目的が規定されている意
義や意味であり、旭川学力テスト事件最高裁大法廷判決が教育内容に対する国
家的介入抑制の法理を定立した意味でもある。
また、例えば子どもの意見の尊重についての子ども第2回所見が勧告するよ
うに、「学校、および子どもに教育、余暇その他の活動を提供しているその他
の施設において、政策を決定する諸会議体、委員会その他のグループの会合に
子どもが制度的に参加することを確保すること」（パラ28）、「生徒・親および
関連の非政府組織の意見を考慮に入れながら高い水準の教育の質を維持しつつ
も学校制度の競争的性質を緩和する目的でカリキュラムを見直すこと」（50 a）
などを通じて、問題を解決していくことが学校・教育の場にふさわしいのであ
る。
教師に本来求められている教育能力とは関係のない行為により、しかも人権
条約違反といいうる通達や職務命令等に従わなかったという理由から、再雇用
拒否という身分や生活に直結するような不利益な取扱いをすることは許されな
いし、教育の現場を変質させることにつながる。
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